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La contraddizione fondamentale che alberga nel cuore 
della cultura giuridica degli ultimi due secoli consiste 
appunto in questo: il giudice non deve creare diritto, 
eppure non può non crearlo.  







O presente trabalho apresenta duas visões a respeito da atividade jurisdicional no processo 
civil, que se reportam a duas possíveis teorias a respeito da Jurisdição. O objetivo da 
monografia é examinar a vinculação que as teorias acerca da interpretação do Direito têm 
com as diferentes formas de se conceber a atividade jurisdicional. Assim, de um lado, 
analisa-se a Teoria Declaratória da Jurisdição levando em conta a Teoria Cognitivista da 
Interpretação da Lei e, de outro lado, analisa-se a Teoria Reconstrutiva da Jurisdição em 
conjunto com a Teoria Cética Moderada da Interpretação. Ao fim de cada análise, 
demonstram-se as consequências prático-dogmáticas de se pensar a função jurisdicional 
dentro de tais perspectivas, centrando-se o exame nos aspectos do contraditório, da 
fundamentação das decisões judiciais e da jurisprudência ou do precedente. 
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Il lavoro che segue esamina da due punti di riferimento diversi l'attività giurisdizionale nel 
processo civile, che si basano su due possibili teorie della Giurisdizione. Lo scopo della 
tesi è quello di esaminare il legame che le teorie che riguardono l'interpretazione giuridica 
hanno con i diversi modi di concepire l'attività giurisdizionale. Quindi, da una parte, si 
analizza la teoria dichiarativa dela Giurisdizione tenendo in conto la teoria cognitivista 
 termine di ogni 
analisi, si dimostra le conseguenze pratiche e dogmatiche di pensare la funzione 
giurisdizionale in tali prospettive. L'esame si concentra sugli aspetti del contraddittorio, 
della motivazione delle sentenze e della giurisprudenza o del prec dente. 
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Nos últimos séculos, o pensamento jurídico passou por profundas 
transformações no que toca à compreensão do direito. Igualmente, a disciplina do direito 
processual civil sofreu substancial mudança no que diz respeito aos seus fins e à sua 
estrutura. 
Entretanto, parece que os estudos sobre a jurisdição  antigo polo 
metodológico do estudo da Teoria Geral do Processo  não evoluíram desde a época dos 
oitocentos e do início dos novecentos. Isto porque essa importante função do Estado tem 
seu espectro de investigação reduzida por parte dos processualistas, que a tratam como um 
mero instrumento de resolução de conflitos. Contudo, para além desta visão reducionista, 
a jurisdição ocupa importante lugar ao lado da função legislativa para a criação e o 
desenvolvimento do direito. É por esta razão que hoje se afirma que a decisão judicial  
que é o produto da atividade jurisdicional  possui dois endereços diferentes: um para o 
caso concreto  quando proporciona a tutela do direito, mediante processo justo  e outro, 
para a ordem jurídica  consubstanciada na atividade stinada a orientar a sociedade por 
meio da interpretação judicial. 
Diante deste contexto, esta pesquisa tem a pretensão de fugir do escopo de 
estudo da jurisdição como simples instrumento de resolução de controvérsias, para analisar 
o papel que o juiz ocupa perante nossa ordem jurídica, levando em consideração as teorias 
da interpretação judicial.  
Nossa hipótese é a de que, no âmbito da teoria do direito, a concepção a 
respeito da interpretação judicial determina a ideia de jurisdição no contexto do processo 
civil.  
Para cumprir com o objetivo traçado, trataremos da interpretação judicial 
em sentido estrito1, isto é, apenas a interpretação dos textos normativos, deixando de lado 
a interpretação dos elementos não textuais de nossa ordem jurídica, por tratar-se de matéria 
extensa, que não seria aqui suficientemente analisada em razão do escopo mais restritivo a 
que este trabalho se propõe. Neste tocante, para dar apoio e sustentação às questões 
preponderantemente de teoria do direito, e não propriamente de processo civil, valer-nos-
                                                          
1 Neste sentido: GUASTINI, Riccardo. El Realismo Jurídico redefinido. Revista Brasileira de Filosofia. 
Ano 62, vol. 240, jan-jun/2013. p. 28. 
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ermos da doutrina da Scuola di Genova, mais especificamente das obras de GIOVANNI 
TARELLO, RICCARDO GUASTINI e PIERLUIGI CHIASSONI2. 
 Além disto, considerando os dois percursos que a doutrina tem apontado 
para a construção do direito  das fontes às normas, e das normas ao sistema  preocupar-
nos-ermos em demonstrar como o juiz percorre o primeiro percurso3, e como esta estrada 
leva à reconstrução do ordenamento jurídico p r meio da atividade jurisdicional.  
O trabalho está, portanto, divido em duas partes para demonstração da nossa 
hipótese.  
Na primeira, abordaremos a teoria cognitivista da interpretação judicial 
para representar a antiga ideia que tínhamos de jurisdição como declaração da norma 
preexistente, que pressupunha a redução draciocínio judicial a uma operação lógico-
silogística. A partir desta ideia, demonstraremos a repercussão desta visão de jurisdição 
sobre a compreensão de três institutos básicos do processo civil: o contraditório, a 
fundamentação das decisões judiciais e a jurisprudência.  
Na segunda parte, será apresentada a teoria cética moderada da 
interpretação judicial para justificar a atual ideia de jurisdição como reconstrução da 
ordem jurídica, mediante a outorga de sentido aos textos normativos, em um raciocínio 
mais complexo que o lógico-silogístico, o lógico-argumentativo. Da mesma forma, será 
trabalhada a influência direta desta nova compreensão de jurisdição sobre o contraditório, 




                                                          
2 Sem deixar de lado as obras dos demais juristas da Scuola di Genova: PAOLO COMANDUCCI, MAURO 
BARBERIS, SUSANNA POZZOLO, GIOVANNI BATTISTA RATTI e GIOVANNI DAMELE. A este respeito, ver: 
BARBERIS, Mauro. Genoa's Realism: a Guide for the Perplexed. R vista Brasileira de Filosofia. Ano 
62, vol. 240, jan-jun/2013. p. 13-25. 
3 Deixamos de tratar do segundo percurso (das normas ao sistema), porque implicaria a ampliação do 
objeto da pesquisa para abranger o problema concernente às lacunas do ordenamento jurídico. Problema 
este que é muito mais amplo do que o escopo do presente trabalho. 
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«poder decisório». O 
sistema conserva-se preso à ideia de que a função jurisdicional seja uma atividade 
meramente declaratória, resumida na proposição com que Chiovenda a compreendia, 
ao dizer que a missão dos juízes limitava-se a revelar a «vontade da lei», 
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Atualmente, acerca da tradição do civil law5, afirma-se que o legislador é o 
responsável pela criação dos enunciados de lei e o juiz pela atribuição de sentido ao 
enunciado e pela consequente criação da norma jurídica, mediante a reconstrução do 
ordenamento jurídico e com respeito aos sentidos mínimos reconhecidos no material dado 
pelo legislador6. Ambos colaboram, portanto, de diferentes formas para o desenvolvimento 
do direito. 
Essa constatação é fruto da evolução da ciência jurídica, principalmente no 
que diz respeito às teorias da interpretação. O estudo dessa evolução revela as diferentes 
fases e diferentes formas de encarar o direito, desde o seu surgimento até a sua aplicação. 
Na história de nosso sistema jurídico, marcado por um direito preponderantemente 
legislado  herança deixada pela Era das Codificações7 , durante séculos depositou-se 
                                                          
4 Grifos são do autor. BAPTISTA DA SILVA, Ovídio Araújo. Processo e Ideologia: o paradigma 
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 147. 
5 common 
law  civil law conforme bem aponta MICHELE TARUFFO (TARUFFO, Michele. Observações sobre 
os Modelos Processuais de civil law e de common law. Tradução: José Carlos Barbosa Moreira. REPRO, 
vol. 110, Ano 28, abrjun/ 2003, p. 141-158.). Neste mesmo sentido: CAPPELLETTI, Mauro. Il quadro 
civile italiano nel quadro della contrapposizione «common law» - «civil law». Revista di Diritto Civile, 
Anno IX, n.1, Gennaio-Febraio/1963, p. 31-64. Ainda, para uma visão geral destas duas tradições a 
partir da teoria do direito, ver: CHIASSONI, Pierluigi. A Tale from Two Traditions: Civil-law, 
Common-law, and Legal Gaps. In: COMANDUCCI, Paolo; GUASTINI, Riccardo (eds.). Analisi e 
Diritto . Ricerche di giurisprudenza analitica. Torino: Giappichelli, 2006, p.  5174. 
6 Nesse sentido: GUASTINI, Riccardo. Il giudice e la legge. Lezioni di diritto costituzionale. Torino: 
Giappichelli, 1995. p. 19. 
7 JUDITH MARTINS-COSTA demonstra a ligação entre a codificação oitocentista e a formação de nosso 
direito privado, amplamente: MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um um "sistema em 
construção": as cláusulas gerais no projeto do código civil brasileiro. Revista de informação legislativa, 
v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set. 1998. Idem: A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e tópica no processo 
obrigacional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Ver também: TARELLO, Giovanni. La 
codificazione moderna. In: Storia della cultura giuridica moderna: Assolutismo e codificazione del 
diritto. Bologna: Il Mulino, 1976. p. 15-18. 
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confiança na função do legislador para criar o direito, pretendendo-se, para tanto, limitar a 
função do juiz à de mero aplicador da lei8.  
A lei colocava-se, assim, como a garantia de segurança ao cidadão. Desta 
feita, acreditamos ser fundamental o estudo das teorias sobre a interpretação da lei, assim 
como a de sua história, que está estreitamente ligada à evolução da ciênci  do direito. Se é 
verdade que a adoção de uma determinada teoria do direito é capaz de gerar efeitos sobre 
a solução prática de problemas jurídicos9, então é imprescindível a revelação das teorias da 
interpretação que estiveram por trás dessas respectivas fases de nossa cultura jurídica, para 
evidenciarmos a sua influência sobre a função que a jurisdição ocupou nesse momento 
histórico. 
Assim, analisaremos a origem e o desenvolvimento do cognitivismo 
interpretativo a partir da Escola da Exegese, passando pela Escola Histórica do Direit  e 
pela Jurisprudência dos Conceitos. Em um segundo momento, demonstraremos que os 
fundamentos e dogmas do c gnitivismo interpretativo eram o plano de fundo da teoria 
declaratória da jurisdição, tendo como marco teórico GIUSEPPE CHIOVENDA. 
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Interpretar é atribuir sentido a um determinado objeto10.  
                                                          
8 Neste sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. STJ enquanto Corte de Precedente. Recompreensão do 
Sistema Processual da Corte Suprema. São Paulo: RT, 2013. p. 30-33. 
9 LARENZ já afirmava: Direito se funda numa teoria do Direito, ou 
quando menos implica-a. Ela exibe necessariamente um duplo rosto  um que está voltado para a 
dogmática jurídica e para a aplicação prática dos seus métodos, outro que se volta para a Teoria do 
Direito. . (Prefácio do Metologia da Ciência do Direito. Tradução da 6ª edição alemã reformulada: José 
Lamengo. 3ª edição. Lisboa: Fundação Calouste Gulbekian, 1997. p. XXII.) 
10 Definição por: TARELLO, Giovanni. L'Interpretazione della legge. Milano: Giuffrè, 1980. p. 4; 
GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffrè, 2011. p. 4 e 13; CHIASSONI, 
Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007. P.143-144. 
